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東北大学民法研究会
共同企業体を請負人とする請負契約における請負人「乙」に対する公正取引委員
会の緋除措置命令等が確定した場合「乙」は注文者「甲」に約定の賠償金を支払
うとの約款の条項の解釈
民法91条.632条，独占禁止法7条.7条の2
平成26年12月19日最高裁判所第二小法廷判決(君臨zsnlarl悶)判例時
報2247号27頁 破棄自判
[事実l
Xf甘い川崎市，原告，挫控訴人，被上告人)は，平成 20年2月.X市内の下水管
きょ工事(以下「本件工事")を一般競争入札に付した。落札したのは.A建設と Y
(被告、控訴人，上告人)からなる共同企業体(以下「本件共同企業体")であり，同年3
月.:Xと本件共同企業体との問で本件工事の請負契約(以下「本件契約")が締結さ
れた占
ところが，平成22年4月，本件工事を含む一連の下水管きょ工事において談
合があったとされ，公正取引委員会はA及びYを含む数社に対1.-.排除措置命
令又は課徴金納付命令(以下あわせて「排除措置命令等")を行った。これはAについ
てはそのまま確定したが.Yからは審判請求がされたため，確定しなかった印。
しかしX市は，同年9月，次に述べる契約条項に基づき.A及びYに対して
6151万円余の支払を請求した。
本件契約の契約書では，注文者は「甲".請負人は「乙」と表記され，同契約
書に.添付されたX市工事請負契約約款(以下「本件約款")には，次のような条項
が置功、れていた問。
1条12項 乙が共同企業体である場合には，その構成員は，別添の共同企
言葉体協定番に従い共同述帯してこの契約を履行しなければならない。
-18条1項 乙が，契約の当事者となる目的でなした行為に関して，次の各
号のいずれかに該当するとき，甲は契約を解除することができる。
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l号 公正取引委員会が，乙に独占禁止法違反行為があったとして排除
措置命令等を行い，これ古河出定した場合。
53条l項 乙は， 48条l項各号のいずれかに該当するときは，不正行為に
対する賠償金として，請負金額の 10分の2相当額を甲の指定する期間内に
支払わなければならない。
53条4:(買 1項の場合において，乙が共同企業体であり，既に解散している
ときは，その代表者であった者及び構成員であった者は，共同連帯して不正
行為に対する賠償金を甲に支払わなければならない。
54条 乙は，上記賠償金を上記期限までに支払わないときは，甲に対t__，
年8，25%の割合による遅延損害金を支払わなければならない。
最高裁はこのうち， 48条l項l号および53条1項を「本件賠償金条項」とし
てまとめている。本件賠償金条項の目的については，入札談合等の不正行為が行
われた場合に損害の立証が困難であることに鑑みて，立証負担を軽減してXの
損害回復を容易にするとともに，不正行為を抑止することだとする(ただし帯級に
より桂起するニュアンスがあった)。
また，本件共同企業体は，本件工事の入札，請負のために結成されたものであ
り， Yは，入札，契約締結等の一切を，代表者Aに委任していた。
Aは平成22年12月， X市からの請求に応じたが，ただし922万円余のみを
支払った。そこでX市はYに対t__，残響[及び遅延損害金の支払いを求めて，平
成23年7月，本件訴訟を提起した問。
第一審(横浜地判平成担年8月27日企商1471号担耳)，原審(東京市判平成お年4月
17日金商 1471号31買)は，共にX市の請求を認めた。 Yは原審では，本件約款に
いう「乙」は本件では「本件共同企業体J であり，“構成員のすべて (ARぴy)"
について排除措置命令等が確定しない限り， Yには賠償金支払義務は生じない
と主張した。これに対し裁判所は，本件賠償金条項48条l項1号にいう「乙」
は“本件共同企業体，又はその構成員のいずれか (Ay.はY)"と解すべきであ
り， Aの支払義務につき Yも述帯して責任を負うとした。 Yより上告受理申立
て。
[判旨]破棄差戻。(時紘・口文字t(t者)
円回本件賠償金条項における賠償金支払義務は，あくまでも「乙」に対する排
除措置命令等の確定を条件とするものであり，ここにいう「乙」とは，本件約款
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の文理上は請負人を指すものにすぎない。もっとも，本件賠償金条項は，請負人
が共同企業体の場合には，共同企業体だけでなく，その構成員について排除措置
命令等が確定したときにも賠償金支払義務を生じさせる趣旨であると解するのが
相当であるところ，本件契約において，上記「乙」が rA又は YJを意味する
のか，それとも rA及びYJを意味するのかは，文言上，一義的に明らかとい
うわけではない。
そして， rmxは，共同企業体の構成員のうちいずれかの者についてのみ排除
措置命令等が確定した場合に，不正行為に関与せずに排除措置命令等を受けてい
ない構成員や，排除措置命令等を受けたが不服申立て手続をとって係争中の構成
員にまで賠償金の支払義務を負わせようというのであれば，少なくとも，上記
「乙J の後に例えば r(共同企帯林にあっては，その構成貝のいずれかの者をも含む。)Jなど
と記載するなどの工夫が必要であり，囚このような記載のないままに，上記
「乙」が共同企業体の構成員のいずれかの者をも含むと解1...，結果的に，排除措
置命令等が確定していない構成員についてまで，請負金額の 10分の2相当額も
の賠償金の支払義務を確定的に負わせ，かつ，年 8.25%の割合による遅延損害
金の支払義務も負わせるというのは，上記構成員に不測の不利益を被らせること
にもなる。
したがって，本件賠償金条項において排除措置命令等が確定したことを要する
「乙J とは，本件においては，本件共同企業体又は rA及びYJ をいうものとす
る点で合意が成立していると解するのカミ相当である。回このように解しでも，後
にYに対する排除措置命令等が確定すれば， Xとしては改めてYに対して賠償
金の支払を求めることができるから，本件賠償金条項の目的が不当に害されるこ
とにもならない。」
千葉勝美裁判官の者足意見がある。
[評釈]
1 はじめに
本件は，公共工事の龍負契約約款の「談合賠償金条項J において，請負人が
「共同企業体」であった場合の各構成員の責任に関する事案である。原審ほか下
級審のほとんどが r構成員のいずれか」への排除措置命令等の確定をもって，
命令未確定の構成員も巡帯責任を負うとしたのに対L.，本判決は，少なくとも
「構成員すべてJ への確定を要するとした。事例判決であり，公刊された裁判例
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もほとんどが本件X市に関する事案だが，同種の条項自体は後述のilり，国交
省をはじめ広く用いられている。
また，本判決はその結論を，本件賠償金条項において請負人を指す「乙」の解
釈，という方法において示した。同条項に関する理論的な問題にはほとんど触れ
なかったものの，契約(約款)の解釈論としては興味深く，談合賠償金条項の一
般的な表現のあり方についても踏み込んだ説示を含む。ところが，同条項は本判
決後，ほとんど改定されていないようである(九そこで，以下では今一度，本判
決の判断構造を分析し，本判決が有すべき意義を明らかにする。
2.談合賠償金条項に基づく共同企業体構成員の責任
a)談合賠償金請求の法的根拠
公共工事の競争入札において談合がなされた場合，談合をした事業者は発注者
から，相当額の金員の支払を求められることがある。その際，一般に請求根拠と
されるのは，民法709条，独禁法25条等である問。
対して，契約(約款)上に一定額の支払義務を定める条項があらかじめ世かれ，
前記規定ではなく当該契約条項を根拠として，金員の支払が求められることがあ
る。こうした条項は「賠償金条項J r違約金条項」と呼ばれ(以下「談合賠償金条
項J)，2C日1年頃以降，次第に広く普及してきた刷。その趣旨は一般に，損害の回
復を容易にするための立証負担の軽減，不正行為の抑止にあるとされる問。支払
うべき金額は契約金額の 10%とされることが最も多いが，都道府県・政令指定
都市では， 20%以上とされる例が約3割にのぼるという問。
談合賠償金条項は，法的性質についても一定の議論がある。契約条項であるこ
とから契約責任とする説に対L，談合という契約締結前の事情に基づく責任であ
ること等から批判がある刷。
b)企業共同体における構成員の責任
}方，談合をした事業者が共同企業体(ジョイントベンチャヘ JV)であった場
合，構成員聞の責任分担が問題となる。
共同企業体は一般に，民法上の組合の性質を有し(出7条)，各構成員は分告責
任を負うにとどまるが (675粂2項)，構成員が会社である場合，各構成員は連帯
責任を負うとされる(商法51品1現)(10)。対して，あらかじめ契約(約款)におい
て，構成員の連帯責任が定められる場合もある(以下「述帯条項，)。
ただし，これらの連帯責任はいずれも，共同企業体が契約上負う債務(契約
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:l't任)を対象とする。このため，談合賠償金条項との関係では，その法的性質を
契約責任と解するなら，連帯責任が及ぶとの帰結を導きうる。しかし，前述の通
り別異に解する場合，連帯責任を負わせるには別の理由付けが必要となる。
c)本件賠償金条項の問題点
この点，本件約款は，請負人を「乙」とした上で，次のような定めを置いてい
た。
l条 12項 r乙=共同企業体」の場合，契約の履行について構成員の
述帯責任
48条1項1号 「乙」に対する排除措置命令等の確定に基づく甲の解除権
53条1項 48条l項の要件充足を前提とする「乙」の賠償金支払義務
53条4項 r乙=共同企業体」であり解散した場合，同義務について
元構成員の述帯責任
これらは，賠償金支払義務については 53条1項で〈責任主体〉を「乙」とし
(以下 rS3~海部分"1 ， 48条でその〈責任発生要件}を定める(以下 '48長部分"1もの
と言え r乙J が共同企業体である場合には， 53条部分における「乙」の解釈が
{主体聞の責任分担}をも示すものとなる。
しかし r乙Jが共同企業体である場合， 2つの問題が生じる。第一の問題は，
迎帯責任について 1条12項で一般的に定め， 53条4項では特に賠償金支払義務
につき共同企業体の解散後について同様に定めるものの，解散前については特段
の定めを置いていなかったことである(日条部分害問)。賠償金支払義務にも 1条
12項が及ぶと考えていた可能性はあるが， b)で述べた法的性質に関する問題が
ある。第三の問題は， 48条部分に関して，共同企業体は排除措置命令等の対象
となる「事業者J (独禁法2条)にあたらないとされる可能性があることである(本
件でも各命令の対象とされたのはA7kぴYであってその共同企業体ではない)(11)。これを前
提とすれば， 48条部分ではそもそも「乙=共同企業体」との解釈自体が成り立
たないことになる。
このように，本刊賠償金条項は， 48条部分， 53条部分共に r乙」が共同企業
体である場合について，解釈上不明確な点を有していた。しかも， 48条部分で
は「構成員のいずれか(本判決にいう 'A又はYJ)J と解するほうがX(約款準備者)
に有利となるのに対l，53条部分では「構成員すべて ('A7k ひ:YJ)Jと解するほ
うが有利となるというズレも存在していた。
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談合賠償金条項の表現は，一般にも統ーされていないと言われるが(12).たと
えば困交省は，責任発生要件と責任主体につき共通して「乙(共同企諜体にあって
は，その構成員)Jとの表現を用いており(13).前述の不明確性はやはり解消されて
いない。一方，初期の論考で示されたモデル条項では，少なくとも責任分担につ
いては別途 r乙が協同(原文ママ)企業体である場合，乙の構成員は 連帯し
て負担するJ との条項を置くべきとの案が示されている(14)。
3.裁判例
談合につき損害賠償等の請求がなされた裁判例は数多く存在するが(15).請求
根拠を談合賠償金条項として，共同企業体の構成員の責任が争われた裁判例は，
すべて本件X市に関する事案であり，次の6件にとどまる(ただし， @@は本件下
級審，②⑤も同一事案(以下「別件，)のため，実質的には4件(16))。談合賠償金条項の
表現はほぼ同一だが，金額に速いがある(①@@=契約金額の20特，①=叩または叩
%.②⑤=30%)。
①横浜地判平成24年4月26日LEXDB25483297
②横浜地判平成24年7月4日審決集59巻第2分冊323頁 ※別件第一審
③横浜地判平成24年7月24日LEXDB254823日O
④横浜地判平成24年8月27日金判 1471号34頁 ※本件第一審
⑤ 東京高判平成 24 年 11 月 22 日審決集 59 巻第 2 分冊 334 頁※ ~IJ件原審
⑥東京高判平成25年4月17日金判 1471号31頁 ※本件原審
地裁は-@)では，すべて結論において五市の請求を認容，述帯責任が認め
られた。主な理由とされたのは，国商法511条1項(鍋)，励款上の述帯条項
等((j)@@@)であり (11)，談合賠償金条項の法的性質を契約責任とする理解が前
提とされていたとみられる。
対して高裁(軍事)からは，争点は本件約款にいう「乙」の解釈に収赦する。
ただし，いずれも基本的には， 48条部分(責任発生要件)における「乙J の解釈の
みを争点としている。
⑤は唯一， 48粂部分にいう乙は“構成員すべて"と解すべきだとして， X市
の請求を退けた。理由の第ーとされたのは独禁法25条等の文言及び路旨であり，
その前提として，当該談合賠償金条項は独禁法25条の賠償額の予定だとした。
また，同条項の法的性質を不法行為責任だとして，呂田は適用も，類推適用も
されないとしている。加えて，補足的に述べるところによれば，日同条項の目的
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はもっぱら立証負担の騒減であり(不正行為の抑止は準げていない)， 48条部分を
“構成員のいずれか"として 53条部分では辿帯責任を負わせようとするなら，回
「その旨を明記する定めが必要」であり，囚「合理性についても慎重な検討を要
するJ としている。
しかし，⑤(本件原帯)は再び， 48条部分にいう乙は“本件共同企業体，又は
その構成員のいずれか"と解すべきだとして， X市の請求を認める判断を示し
た。同判決の特徴は，共同企業体が担|除措置命令等の対象とならないことを前提
としつつ(にもか方、わらず「本件共同企提体」と解する余地を残しているが)，回同条項の
目的，特に不正行為の抑止を強調して，“構成員のいずれか"と解すべきだとし
たことである。また，同条項の法的性質を契約責任だとして，固と，補足的にj囚
も引用している。一方，本判決は責任負担の面ではYが連帯責任を負うことを
言Zめており (lたがって53条部分では舗構成員のいずれか闘とは解していないことになる)，
理由として囚「談合等の不正行為の防止を図るために 合理性がある」として
いる。
ところで，これらの裁判では，公序良俗違反(民法叩条)等(18)も争点となっ
た。ただし，その対象はもっぱら賠償金の積(契約金額の叩-30%)および遅延利
息 (8お%)であり，凪不正行為の抑止という同条項の目的が重視されて，全て
否定された(①争③密⑤)。さらに，連帯責任を負わせること自体についても，上
記⑤のほか，①「共同企業体の形成により信用力を高めるという見地から合理的
な根拠がないものとはいえず，また，一方的に過大な負担を課すものともいえな
い」等と述べられている。
4，約款の解釈と内容規制
ここで，約款の解釈についての理論状況を整理する。
「約款の解釈」について，学説では，従来は法的性質論における法規説を中心
に，約款を抽象的な「規範」として捉え，約款自体を解釈すべきとされることが
あったが，今日の民法学では，約款が当事者間で成立した「契約」を表現するも
のであるとの理解を前提に(契約説)， r契約の解釈」一般と区別しない見解が有
力である問。すなわち，かつては r契約の解釈」は「個々の顧客」が「契約を
成立させるに至った事情や意向，その真意」に基づいてなされるべき(=主観的解
釈)であるのに対L-， r約款の解釈」は「顧客圏の合理的平均人」が客観的にみ
て約款をどう理解するかを明らかにすべき(=客観的解釈)とされ剛，しかも後者
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は，現実の顧客を離れた解釈を正当化する論理としても用いられることがあっ
た。しかし今日では r契約の解釈」はたとえば民法改正では「当該当事者を基
準」としつつ「主観にそのまま従うのではなく J rその当事者が合理的に考えれ
ばどのようにその表現を理解するのが合理的か」を問うべきとの案が示される一
方刷 r約款の解釈」について特に異なる説明がなされないことが多い問。もっ
とも判例上は，特に保険約款ではしばしば，顧客の理解可能性は考慮しない解釈
がなされることがあり刷，談合賠償金条項に関しでも r発注者側の合理的な意
思」を解釈の根拠としたものがある刷。
「契約の解釈J についてはさらに，解釈のもつ意味に着目すれば，文言の意味
を明らかにする「狭義の解釈J，当事者が特に定めなかった事項を補充する r補
充的解釈J，契約内容が不当ないし不適切であると判断された場合に，裁判所に
よる解釈によって契約内容を実質的に修正する「修正的解釈」がある，とも整理
される (25)。修正的解釈は「隠れた内容規制」とも呼ばれるものである。
内容規制の一般条項とされるのは消契法10条だが，そこでの規制は「不当条
項規制」と呼ばれ， rt肖費者の利益を一方的に害するJ契約条項が無効とされる。
ただしこれは消費者契約を対象としており，本件のような事業者間契約には適用
されない。しかし，今般の改正民法では r定型約款」を対象として同様の規定
が新設され(新日8粂の2摺2項l，さらに「不意打ち条項禁止」という判断基準も
加えられた。これは r定型取引の態様J に照らして「客観的にみて予測し難い
内容の条項が置かれ，かっ，その条項が相手方に重大な不利益を課すものである
とき」に，不当性があるとするものである刷。
対して，特に「約款の解釈」に特有の修正的解釈としては，いわゆる不明確条
項解釈準則が知られている。これは一般的な理解によれば，約款において文言の
意味について複数の解釈の可能性が残る場合，約款作成者(約款準備者)に不利と
なる解釈を採用すべきとするもの，とされる(作成者不利の原則)問。明文化は民
法改正でも見送られたが側，判例ではしばしばこれに基づくとみられるものが
ある刷。
5，検討
a)序
本判決は下級審のほとんど(裁判例①@@@:⑤)とは異なり， Yの連帯責任を結
論において否定した。しかし，理論構成は結論が同じ⑤も含め，下級恭全てと大
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き〈異なる切1Ji~上告審は本判決と同旨帥l) 。
ヰ豆判決の特徴の第ーは，高裁([⑤と同様に問題を本件約款にいう「乙」の解釈
論としつつ，凪〈文言上一義的に明らかでない〉との慎重な立場を出発点とした
ところにある。高裁:ID⑤はこれを取り上げていないが， 2. c)で指摘したとおり
妥当であろう削。
本判決は一方，連帯責任を否定する附買を導く理由としては，勘右款作成者の
表現の工夫の必要性，回目手方の不測の不利益，および，消極的にではある古田
本{宇賠償金条項の目的(立証負担の聴減および不正行為の抑止)を挙げる。下級審の挙
げた理由との関係は，表の通り整理される問。
b)賠償金条項の理論的問題
本判決の最たる特徴は，凪商法 511条，由主帯条項にも，またその前提となる
本千平賠償金条項の法的性質論にも触れなかったことである。下級審はむしろ，こ
の戸、を中心に展開されていた。
本判決は一方， 48条部分と 53条部分とを本件賠償金条項としてまとめなが
ら， 結論を述べる場面では「本件賠償金条項において排除措置命令等が確定した
ことを要する「乙J とはJ(時点錨者)として， 48条部分(責任発生聾件)における
「乙」についてしか述べなかった。この点は高裁⑤⑤と同様であり， 53条部分
(主イ本聞の責任分担)については，分割責任または迎帯責任のいずれにも解される余
地カZ残された。本判決は他方， 48条部分における乙は「本件共同企業体又は
'A及びy"であるとしており，高裁⑥，および喧)(33)とも異なって，共同企業
体カZ排除措置命令等の対象となりうる余地が残されることとなった。
このように，本判決は， 2 で述べた理論的問題のほとんどを回避しており，
その意味では意義は小さい(制。特に 53条部分の連帯責任については，本判決以
降の下級恭で国連帯条項を根拠に連帯責任を認めたものがあり夙連帯責任を
囚商 511 画開条項
①②③③ 。 。
⑤ × × 
⑥ (0) 。
本判決
回目的
(0)※ 
。※
=回※
回工夫 回合理性
(0) (0)※ 
(0)※ 
=国 =>[1J似
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認めるか(初"辿帯責任であるとしてその責任割合間も，今後の謀題として残さ
れることとなった。ただし注目すべきは， 48条部分において1固で例示された表
現上の工夫がなされていれば， 53条部分では述帝責任が認められる可能性が残
されたことである。
c)賠償金条項の解釈論
もっとも，本判決のこうした態度は一方で，本件賠償金条項を含む本件約款を
抽象的な規範として捉えて解釈するのではなく，本件約款を基に当事者の意思解
釈を行ったゆえと評せられる町高裁⑤⑥ではこの点，回目および独禁法
25条等が重要な考慮要素とされ，⑥ではさらに因不正行為の抑止も重視されて
いたが，補足意見は r共同企業体の性格や趣旨」あるいは「法令であればその
立法事実，立法意図，趣旨」等に基づくのではなく r当事者聞の合理的な意思
表示の内容を探る方法によるべき」と述べており，本判決も同様の立場に基づく
ものと考えられる刷。
本判決の解釈方法はまた，跡明確性，固工夫の必要性を強調する点で，作成
者不利の原員1]を採用したと評されることが多い(40)。しかし，典型的な作成者不
利の原則は，囚「不利益」の大小を考慮するものではない仙
回「不利益」に関して本判決は，下級審では公序良俗違反等において争われて
いた，本件賠償金条項の金額等を重視するようにも見え，その意味では，隠れた
「不当条項規制」が行われたと読む可能性もある刷。しかし，この判断は慎重に
なされるべきであろう。本件賠償金条項を高額だとする見解もあるが旧"地方
公共団体は一般に国よりも高いことは 2.a)で述べたとおりであり，遅延損害
金については①で， i自契法が遅延利息年 14.6%を許容していること (9条2項)
が引き合いに出されている。
一方，囚「不測」の不利益，という表現も，必ずしも一般的ではない叫こ
の点，不意打ち禁止準則も想起されるが，本件賠償金条項の表現はむしろ判決後
の現在に至るまで実務上多く用いられていることから，それのみで不意打ち的
(非慣行的)とまでは言い離い。
本判決は，作成者不利の原則から一歩踏み込み，表現の不明確性と内容の不当
性をあわせて， 48条部分を限定する方向で内容を事実上修正的する解釈を行っ
たものと考えられる(冊。
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d)本判決の意義
もっとも，本判決の結論は突飛ということもない。固工夫の「可能性」だけで
なく「必要性」まであるとしたことはやや立ち入った判断とも言えるが， 2目 c)
でも指摘したように，他の条項では現に，共同企業体とその構成員とが書き分け
られていたためである川。また，本判決が例示した表現上の工夫は，国交省等
の約款よりもさらに責任発生要件を明確にするものであるが，逆に， 48条部分
でそうした明確な表現が用いられていれば， 53条部分で連帯責任が認められる
可能性があることが示唆されたとも言える。
本判決は本件賠償金条項の解釈に関する事例判決であり {47}，理論的射程は狭
いが，同種の談合賠償金条項について参考となるべきものであり，連帯責任が否
定されうる場合の一つを示した反面，述帯責任が肯定されうる表現の具体例を示
した点で意義がある。
本判決の評釈類としては，滝沢昌彦・民商 151巻2号 161-166頁 (2014)，橋本
勇・自セ 633号 60頁，椙村党道.NBL 1052号 79頁，奈良卸久・金判 1473号8
頁，本村健ほか・商事2081号 63頁，丸山絵美子・判時2268号 163頁(以上，
2015) ，山城一真・セレクト 2015I 17頁，芦野訓和・リマークス 52号 14頁，菊
池悲久・行政関係判例解説平成26年271頁，曽野裕夫・平成 27年度重判解 67
頁，長友l昭・日不 30巻3号 76頁(以上，剖16)，深谷格・末川民事法研究1号 19
頁(叩17)がある。
(石上敬子)
(1) しかし， Yの椋判前求平成24年11月26日には退けられ(平成2年 (1"J)第8号な
いし第 11号)，本判決より後，平成27年4月16日に最高裁で上告不受理決定がなされ
たことで確定した。
(2) 最高裁に倣い適宜省略しているが，正確な文言および閑辿品項の詳細は深谷「判批」
19頁以下。
(3) ただし， Xは先にAに対l，残額等の支払いを求める訴訟を提起しており， Aは反
訴として減額等を求めて争っていた。この本訴は本件訴訟が提起された平成23年7月に
取下げられたが(平成23年(ワ)第82号)反訴は継続しており，翌年にはAの敗訴に
より確定した(後に挙げる裁判例①)。
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(4) X市について曽根「判批J68頁。国交省が用いている同条項も同じ問題を残したまま
である(注 (13)参照)。
(5) 村上政博監修 r独占禁止法と損害賠償 差止請求J24耳以下〔大東泰雄1(中央経済
社， 2018)，坂巻防士「談合関係訴訟の現状と今後の課題」判タ 1363号 4-16頁 (2012)
等。
(6) 判時匿名コメント 28頁の整理等を参照。
(7) 東京高判平成23年9月9日帯決集 58巷第2分i冊292頁等。
(8) 公正取引委員会事務総局「公共調述における入札・契約制度の実態等に関する調査報
告書J37頁 (2006)。
(9) 議論の詳細は判時匿名コメント等参照。
(10) 最判平成 10年4月14日民集 52巻3号813頁等。
(11) 現に，後述する裁判例③⑥は，事業者にあたらないとしている。もっとも，学説は
この点についてほとんど論じていないようである。金井賞嗣 川淵昇・泉水文雄 r独占
禁止法〔第6版lJ21頁以下(有斐閣， 2018)，根岸哲・舟田正之 r独占禁止法概説[第
5版1，35頁以下(有斐閣， 2015)等。
(12) 会計検査院「国及ぴ回が資本金の2分の l以上を出資している法人における談合等
に係る述約金条項の導入状況についてJ 16耳 (2008年)。
(13) 国土交通事務次官通達「工事における逃約金に関する特約条項の制定について」
(2叩3年 5月 15日)。
(14) 村田恭介「入札談合に対する損害賠償の予約条項についての考察」公正取引 616号
71頁以下 (2002)。
(15) 前掲注 (5)に挙げた文献参!目。
(16) また，本件と別件は命令確定状況も閉じだが，③では，排除措世命令は全構成員に
確定したが，課徴金納付命令が行われなかった者が責任を争い，①では，逆に本i'I'A
が，同事件では当事者でなかったYが蒋判中であるとして賞任を免れようとした。①に
ついては前掲注 (1) も参照。
(17) 固にはl条 12項(仰③)の他， 53条4項も含めている(叩，④もこれを合意す
るとみられる)。また囚こ閑辿して，①④は共同企業体の不可分一体性に言及している。
(18) あわせて優越的地位のi監用(独禁法2条9項 5号)，権利濫用 (1長3羽)，信義則
(1条 2項)も争われた。
(19) 丸山 r判批J166頁，山城「判批J 17頁，菊池「判批J24頁等。
(20) 大塚龍児「約款の解釈方法J '民法の争釘 llJ90頁以下(有斐附， 1985)等。特に，
ドイツ法の詳細な分析に基づき明示的にこの立場をとるものとして，上田誠一郎『契約
解釈の限界と不明確条項解釈準則J 243頁以下(日本評論社， 2003 [初出 1990])。
(21) ，民法(債権関係)の改正に関する中間試案(平成 25年2月26日決定)，第 29-2，
r民法(債権関係)の改正に関する中間試案の補足説明(平成 25年7月4日補訂版)J
362頁。
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(22) ただし近時では，団体訴訟との関係において，客観的解釈の意義が改めて問い直さ
れている(丸山「判批J 166頁注 (9)参照)。
(23) 批判平成7年5月30日民集49巻5号 1406頁，最判平成 16年3月25日民集 58巻3
号 7臼頁等。
(24) 車京高判例平成22年10月1日帯決処 57巷第2分冊385頁。
(25) 山本敬三「契約の解釈と民法改正の課題， '経済相会と法の役割J 701頁以下
(2013)。
(26) 筒卦健夫・村松秀樹「一問一答 民法(債権関係)改正J253頁(商事法務， 2018)。
(27) 上回前掲注 (20)等。
(28) ，民法(債格関係)の改正に附する中間試案の補足説明(平成25年7月4日補訂
版)， 364頁以下事照。
(29) 最高裁では，最判平成 13年4月初日民集団巻3号682頁の補足意見，最判平成 19
年 6月1日判時 1980号69買の補足意見等において，不明確準則の重要性が指摘されて
いる。その他の状況については深谷吋l批， 25頁以下参照。
(30) 品判平成26年12月19日(平成25年(受)第485号)帯決集61JI! 469頁。
(31) 同旨，橋本「判批， 61頁，丸山「判批J 165耳。
(32) 0は理由として採用したもの， xは採用できないとしたもの，ーーは言及がなかっ
たもの。※は，内容自体に若干の違いがある。
(33) 高裁⑤は，排除措世命令等の対象とされたのが共同企業体ではなく個々の構成員で
あったことを前提に，共同企諜体が対象とされる可能性には一切触れていない。
(34) ただし，判時陛名コメントは，本判決は停止条件付き債務説にたつものとみられる
と指摘している (29頁)。また，いずれにせよ連帯条項を談合賠償金条項に適用しないこ
とは，滝沢「判批J 165頁，丸山「判批J 165頁，菊池「判批J 277頁，深寄 r*IJ批， 26 
頁も支持している。
(35) 盛岡地判平成27年 11月27日LEXDB25541757。
(36) 滝沢「判批J 165頁は分割責任とされるべきだとする。
(37) ①で争われていたが(原告の出資割合に応じた按分)，同判決は債務全体についての
主E任を認めている。
(38) 同旨1 椙村「判批， 81頁，奈良「判批， 13頁，本村ほか「判批， 63頁，山城「判
j!t， 17耳，芦野「判批， 17頁，荊i也「判批J 278頁，曽野「判批， 68頁， f毛「半l批， 80 
頁。
(39) ただし芦野「判批， 17頁は，合理的意思解釈においてこそ，連帯条項や共同企業体
の性質等を考慮すべきだとする。
(40) 花沢「判批J 164頁，山城「判批， 17頁，曽野「判批， 68頁。丸山「判批J 166頁，
司5池 r判批J278頁，長「判批， 77買も，合理的意思解釈の中で同原則を考慮したもの
だとする。
(41) 曽野「判批， 68頁，深谷「判批， 25耳参問。
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(42) 椙村「判批J81頁，奈良「判批J 13頁，丸山「判批J 167頁，長「判批J77頁は，
改正民法下であれば548条の2第2項の問題になると Lている。
(43) 橋本「判批J 61頁。
(44) 近時の最高裁判例では最判平成 19年4月3日民集 61巻3号 967頁 (NOVA解約金
事件)等。
(45) 補足意見はこの結論を合理的意思解釈によって導いているが，本判決は修正的解釈
に踏み込んだものと考えられる。なお，不当条項規制によったとしても，現在の通説で
は法律効果は全部据効とされるため， 48条部分の表現が適切であれば必ずしも不当とは
言い雌い本件賠償金条項には適さなかったであろう。
(46) 補足意見もこの点を指摘している。
(47) 同旨，奈良「判批J 9頁，丸1r"lJ批J 165頁，菊池「判批J278頁，曽野 r1"1批J
68頁，長「判批J76頁，深谷 r1'1J批J27頁。
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